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CAPITULO 37

PRESTACIONES ECONOMICAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL:
INCAPACIDAD TEMPORAL, MATERNIDAD, INCAPACIDAD
PERMANENTE, JUBILACION, MUERTE Y SUPERVIVENCIA

José Luis TORTUERO PLAZA

SUMARIO: |. Incapacidad temporal. 1. Maternidad. 111. Incapacidad
permanente. 1V. Jubilacién. V. Muerte y supervivencia.

|. INCAPACIDAD TEMPORAL

1. Nocion juridica

Actualizado €l riesgo, cualquiera que sea su origen comin o profesiona, y
siempre que se provogue una ateraciéon de la salud con efecto incapacitante
de caracter transitorio, € trabajador cesara temporalmente de su actividad pro-
fesional, quedando inmerso en la contingencia de incapacidad tempora pro-
tegida por los sistemas de proteccién social.

Los elementos conceptuales de esta causa de inactividad vienen dados por
las normas de proteccién social que otorgan la proteccion. Asi, para los tra-
bajadores por cuenta gjena incorporados a sistema de la seguridad social en
el articulo 128 de la LSS, precepto al que basicamente remiten las normas
reguladoras de |os regimenes especiales que incorporan trabajadores por cuenta
ajena (régimen agrario, del mar y de la mineria) o por cuenta propia (régimen
de auténomos, agrario y del mar, siempre que con caracter voluntario hubieran
optado por su proteccién).

Lo anterior justifica que las normas estrictamente laborales prevean como
causa de suspension del contrato de trabagjo, la incapacidad temporal, remi-
tiéndose y vinculando su régimen juridico, a las reglas dadas por los distintos
sistemas de proteccién social.
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Sin perjuicio de lo dicho, utilizaremos como modelos de andlisis la nocién
de la incapacidad temporal dada por € articulo 128 de la LSS, cuyo tenor es
d siguiente:

Tendrén la consideracion de situaciones determinantes de incapacidad temporal:

a) Las debidas a enfermedad comin o profesional y accidente, sea 0 no de
trabajo, mientras e trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social,
y esté impedido para €l trabgjo, con una duracion maxima de doce meses, pro-
rrogables por otros seis cuando se presuma que durante ellos puede € trabajador
ser dado de alta médica por curacion.

b) los periodos de observacion por enfermedad profesional en los que se
prescribe la baja en @ trabagjo durante los mismos, con una duracién méxima
de sais meses, prorrogables por otros seis cuando se estime para € estudio y
diagnéstico de la enfermedad.

2. Caracterizacion conceptual

Para que la incapacidad temporal opere, es necesario que € efecto incapa
citante producido por la alteracion de la salud, impida a sujeto redizar las
funciones esenciaes de su actividad profesional, ya que si tal efecto no existe
0 no reviste la suficiente intensidad, la mera dteracion de la salud no cons-
tituye causa bastante.

Igualmente la alteracién de la salud con efecto incapacitante debe afectar
ala actividad productiva activa 'y no potencial dd individuo, de tal forma que
produzca un efecto de ingresos consecuente con los efectos incapacitados que
le impiden la obtencion de las rentas. De esta forma queda delimitado €
ambito subjetivo de la cobertura, dejando fuera colectivos que, a pesar de ver
afectada su capacidad de trabajo potencial, el desequilibrio del estado de salud
no conlleva un defecto de ingresos, bien por no estar realizando ninguna ac-
tividad, bien por no poderla realizar por causas diversas.

Finalmente, entre ambos caracteres, alteraciéon de la salud y efecto capaci-
tante, debe exigtir una necesaria correlacion, superando asi la rigida relacion
de causa-efecto y permitiendo laincorporacién de aquellas medidas de carécter
terapéutico gue se estiman convenientes.

Junto a los caracteres descritos, la incapacidad temporal queda delimitada
por el carécter transitorio del proceso curativo y su sometimiento a un tiempo
maximo de cobertura.

En efecto, la incapacidad temporal es un periodo de tiempo més 0 menos
extenso —que varia segin cada legisacion y segin cua sea € riesgo cau-

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/yQqW1p

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyQqW1p

PRESTACIONES ECONOMICAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL 685

sante—, con limites rigidos o flexibles, durante el cua la dolencia o lalesion,
bien cede en sus efectos y, por tanto, se produce €l restablecimiento del estado
de salud del individuo, o bien se consolida presentando reducciones anatémi-
cas o funcionales previsiblemente definitivas, afectando con distinta intensidad
a la capacidad laboral del trabgjador. Por tanto, cuando se habla de tempo-
ralidad la referencia queda hecha a la existencia de un plazo maximo de
proteccién prefijado por la norma.

Junto a esta caracteristica externa de caréacter estético, aparece un segundo
eemento de caréacter interno y dindmico, que mira a la transitoriedad o pro-
visionalidad del estado incapacitante, desde la perspectiva de la evolucion de
la alteracion de la salud. La medida de la transitoriedad viene dada por la
necesidad de recibir tratamiento médico, en e entendimiento de que con base
en él se prevé la recuperacion total o parcial de la ateracion de salud.

Vemos, por tanto, que aunque interrelacionados ambos el ementos, transi-
toriedad y temporalidad, caracterizan a la incapacidad temporal desde planos
distintos.

El andlisis conceptua realizado, no sdlo caracteriza la contingencia, sino
gue delimita objetiva y subjetivamente su espacio de actuacion.

3. Mecanica protectora

a) Requisitos de acceso

Tendra derecho a la prestacion, el trabgjador afiliado y en alta o situacion
asimilada (articulo 124-1 LSS). En caso de enfermedad comun, se exige que
haya completado una cotizacién minima de 180 dias dentro de los cinco afios
inmediatamente anteriores ala baja. Por el contrario, en caso de accidente sea
0 no de trabgjo y enfermedad profesional, no se exigira ningun periodo previo
de cotizacién (articulo 130 LSS).

b) Dinamica de la proteccion

a’) Nacimiento. El nacimiento del derecho al subsidio para el supuesto de
accidente de trabajo se produce desde € dia siguiente a del accidente (articulo
131 LSS).

Para la enfermedad comin o € accidente no laboral, € derecho nace a
partir del cuarto dia de la baja, y s deriva de una enfermedad profesional,
desde el dia siguiente de la bgja para € trabajo.

No tiene derecho a subsidio quien se encuentra en huelga legal o ilega
(articulo 131-3 LSS), s la incapacidad temporal se produce durante aquella
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situacion y mientras dure; tampoco en la situacion de cierre patronal. Los
aprendices y los trabagjadores a tiempo parcia con escasa dedicacion (menos
de 12 h/semana o 48 h/mes), estaran privados ddl derecho a la proteccion por
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes (articulos 3-1 g y
4-3 de laley 10/1994 de 19-V).

b') Duracién. La incapacidad temporal derivada de contingencias comunes
o profesionales, tiene una duracién méxima de doce meses prorrogables por
otros seis, cuando se presuma gue durante éstos *‘pueda € trabagjador ser dado
de alta médica por curacion’’, en caso contrario debe acudirse a la decla-
racion de invalidez permanente (articulo 128-1a LSS). Una vez agotado €
plazo méximo de 18 meses, se examinard —necesariamente y en € plazo
maximo de tres meses— € estado del trabgjador a efectos de su posible decla
racion de invalidez permanente, salvo que, necesitando tratamiento médico,
fuera aconsegjable posponer la calificacion, prorrogandose la situacion de in-
capacidad temporal hasta un méximo de 30 afios desde su inicio (articulo 131
bis, 2).

La incapacidad temporal correspondiente a periodos de observacion por
enfermedad profesional, tiene una duracién méaxima de seis meses, prorroga-
bles por otros seis cuando se considere necesario para €l diagnéstico y estudio
de la enfermedad (articulo 128 b, LSS).

En la duracién maxima de laincapacidad temporal se computan |os periodos
de recaida y observacion (articulo 128-2 LSS).

¢') Extincidn. El derecho a la prestacién se extingue, por € transcurso del
plazo maximo establecido para la situacion de incapacidad de que se trate;
por haber sido reconocido a beneficiario el derecho a percibo de la pensién
de jubilacion, por falecimiento, y supuesto més frecuente, por alta médica
por curacion, o por propuesta de declaracion de invalidez permanente; pero
s se agotd e plazo méximo o s existe propuesta de invalidez, € derecho a
la prestacion no se extingue hasta que no recaiga resolucién sobre la misma,
en cuya fecha se inician las prestaciones econdmicas de ésta, salvo que las
mismas sean superiores a las que venia percibiendo e trabajador, en cuyo
caso se retrotraeran aquellas al momento en que se haya agotado laincapacidad
temporal; si se declara la inexistencia de la invalidez la prestacion de incapa-
cidad tempora se extiende en todo caso hasta tal declaracion (articulo 131
bis, 3y OLT, articulo 10 y adicion al mismo por OM 21-1V-1992).

El derecho a subsidio podra ser denegado, anulado o suspendido, s €
beneficiario actla fraudulentamente para la obtencion o conservacion de la
prestacion; en caso de que trabgje por cuenta giena, e iguamente podra ser
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suspendido cuando rechace o abandone sin causa razonable €l tratamiento
prescrito (articulo 132 LSS).

¢) Contenido de la proteccién

Para la incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo y enfermedad
profesional, se concede un subsidio del 75 por ciento del salario (articulo 129
LSSy articulo 2-1 RGP).

Para la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, €l subsi-
dio es del 60 por ciento de la base reguladora para los dias cuarto a vigésimo,
ambos inclusive, y del 75 por ciento a partir del vigésimo primero, sin per-
juicio de que pueda ser mejorado por decision del empresario o convenio
colectivo, pero siempre a cargo exclusivo de aquél.

La prestaciéon se abonara desde los dias cuarto a decimoguinto de la baja
(al 60 por ciento) a cargo del empresario, y a partir del decimosexto (desde
e 16 a 20 hasta 60 por ciento y desde € 21 al 75 por ciento) a cargo de la
seguridad socia (articulo 131-1 LSS).

La base reguladora para € calculo de la cuantia del subsidio de incapacidad
temporal, derivada de contingencias comunes, sera e resultado de dividir €
importe de la base de cotizacién por contingencias comunes del mes anterior
alabaja, entre e nimero de dias a que se refiere la cotizacion, s € trabajador
percibe retribucion mensual y ha permanecido en ato todo €l mes natural
anterior se dividira por treinta.

La base reguladora para € calculo de la cuantia del subsidio de incapacidad
temporal, derivada de contingencias profesionales, sera € resultado de dividir
e importe de la base de cotizacion por contingencias profesionales del mes
anterior a la baja, entre e nimero de dias a que se refiere la cotizacion,
excluyendo las normas extraordinarias del mes anterior e incluyendo € pro-
medio de horas extras redlizadas durante € afio anterior a la fecha de la ini-
ciacién de la incapacidad temporal.

La gestiéon corresponde a INS o0 a la mutua, a opcion del empresario en
los términos de la LSS, disposicion adicional undécima. Puede también ser
asumida por la empresa como colaboracién voluntaria en la gestion, en la
forma que determine el MTS (LSS, articulo 77-1 b). El abono de la prestacion
se realiza mediante la colaboracién obligatoria de las empresas, de forma que
los pagos son realizados directamente por el empresario a los trabajadores a
su servicio, descontédndolos de la liquidaci6n de su cuotas a la seguridad social,
savo e subsidio de los dias cuarto o decimoquinto que son a su exclusivo
cargo. Las empresas de menos de diez trabajadores que lleven abonando €
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subsidio durante un periodo superior a seis meses, pueden pedir el traspaso
del pago la entidad gestora.

1. MATERNIDAD

1. La maternidad

Si bien la proteccion por maternidad refiere a todas las mujeres y concierne
ala sociedad misma, va a revestir una significacién especia para las mujeres
gue gercen una actividad profesional, tratando de garantizar que la funcién
biolégica no constituya un obstéculo en sus actividades profesionales. Para
dlo, en su proteccion van a confluir medidas de distinta indole: unas, con un
claro matiz laboral, que tiene como finalidad acomodar la relacion juridica
preexistente al proceso biolégico, para que queden salvaguardados | os intereses
de la trabgjadora; otras, de orden prestacional e incorporadas en normas de
seguridad social, que pretenden garantizar no solo la salud de la madre y €
hijo, sino también e nivel de recursos necesarios.

Es precisamente en los denominados periodos de descanso (permisos y li-
cencias) por maternidad, donde ambos sectores del ordenamiento van a actuar
de forma coordinada. De un lado, recogiendo la maternidad como causa de
suspensiéon de la relacion labora y fijando su duracion méxima; y de otro,
articulando & mecanismo protector necesario respecto de las prestaciones sa-
nitarias y econémicas a otorgar por € sistema de seguridad social.

2. Estructura de la proteccién: los periodos de descanso y licencias parentales

La maternidad de la trabajadora, sea natural o por adopcion, se constituye
en causa de proteccion, provocando la suspension de la actividad laboral o
profesional, de la madre y/o en determinados supuestos, la del padre.

En efecto, e articulo 48 del ET, establece que:

[...] en € supuesto de parto, la suspension tendra una duraciéon de 16 semanas
ininterrumpidas ampliables por parto mdiltiple hasta 18 semanas, pudiendo hacer
uso de éstas € padre en caso de falecimiento de la madre. En caso de que €
padre o la madre trabgjen [...] ésta podra optar porque € padre disfrute hasta
las cuatro Ultimas semanas, salvo que en e momento de su efectividad la in-
corporacion a trabajo de la madre suponga riesgo para su salud.

Igualmente en los supuestos de adopcién y acogimiento, € referido precepto
establece un periodo suspensivo cuya duracion esta en funcion de la edad del
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menor. Asi, s es menor de nueve meses, tendra una duracion de ocho semanas,
computables, bien desde la decision administrativa o judicial del acogimiento,
bien desde la resolucion judicial por la que se constituya la adopcién. Si por
d contrario, es mayor de nueve meses 'y menor de cinco afios, la duracion de
la suspension sera de seis semanas. Habra que tener en cuenta, ademés, que
s e padre o la madre trabgjan, sdlo uno de ellos podra ejercitar € derecho.

Finalmente las reglas del ET son recogidas por la LSS y sus normas de
desarrollo, a las cuaes remiten expresamente los regimenes especiales que
incorporan trabajadores por cuenta propia, siendo para ellos —igual que para
los demaés colectivos— incompatible la prestacién por maternidad con la ac-
tividad profesional que venia desarrollando y con cualquier otra.

Respecto al periodo de descanso utilizable por la madre, hay que destacar
su doble componente, voluntario y obligatorio, de forma que € periodo vo-
luntario (diez semanas) se puede disfrutar antes, después del parto, e incluso
podria disfrutarse por menor duracion o renunciar a él, con la Unica condicion
de que € periodo en su conjunto (voluntario y obligatorio) debe sucederse de
forma ininterrumpida. Por 1o que respecta al periodo obligatorio, su disfrute
debe redlizarse después del parto, en todo caso.

En lo referente a la licencia parental, su utilizacion viene delimitada en €
tiempo y condicionada a las posibilidades del trabajo en la salud de la madre.

Unicamente e padre tendré derecho propio respecto a tiempo de suspen-
sién gue restara por disfrutar en caso de muerte de la madre, en otro caso y
con los condicionamientos dichos, € tiempo de licencia no podra sobrepasar
las cuatro Ultimas semanas. Y €ello en & entendimiento de que € periodo es
Unico aungue pueda originar una doble y sucesiva suspensién de las relaciones
laborales o profesionales que vinculan a ambos, padre y madre.

3. Mecanica protectora

a) Requisitos de acceso

Para acreditar derecho a la prestacion se exige que e beneficiario, padre,
madre 0 ambos, esté afiliado y en alta, asi como acreditar un periodo minimo
de cotizacion de 180 dias dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores
a hecho causante (LSS, articulo 133 ter.), que I6gicamente en la maternidad
natural ha de ser del inicio del periodo de descanso, como matizé OLT, ar-
ticulo 3-1b) y no € de parto, como sigue diciendo la LSS, arrastrando un
error histérico. Durante la maternidad se esta en alta especial y subsiste la
obligacion de cotizar (LSS, articulo 106-4).
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b) Contenido de la proteccion

La prestacion es € 100 por ciento de la base reguladora, calculandose ésta
sobre la base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior, y
cubre €l periodo méximo de duracién.

La gestidn se efectuara por la entidad gestora correspondiente, sin que se
admita férmula alguna de colaboracién, voluntaria u obligatoria, en la gestion
por parte de las empresas (LSS, disp. ad. 11 ter.), lo que implica que €l pago
de la prestacién se efectuard directamente por aguella.

[11. INCAPACIDAD PERMANENTE

1. Conceptos y grados: €l sistema de calificacion profesional

De los digtintos criterios basicos que los sistemas de proteccion socia uti-
lizan para enfrenar ala evaluacion de los dafios producidos por la actualizacion
del riesgo, nuestro ordenamiento optd histéricamente por el de caracter pro-
fesional, que utiliza como parametro la incidencia de las lesiones sobre la
capacidad para € trabajo.

Aungue no existe ningln sistema plenamente satisfactorio, € criterio de
“profesionalidad” de la incapacidad es, desde hace tiempo, objeto de critica,
en € sentido de que pueda atenderse més bien ala capacidad residual genérica,
y no a la especifica previa del trabajador, que con €l paso del tiempo tiende
a hacerse irrelevante.

Con base en € criterio apuntado, € articulo 134-1 de la LSS establece €
concepto genérico de invalidez en los términos siguientes:

En su modalidad contributiva, esinvalidez permanente la situacién del trabajador
que, después de haber estado sometido a tratamiento prescrito y de haber sido
dado de alta médica, presenta reducciones anatdmicas o funcionales graves, sus-
ceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminu-
yan o anulen su capacidad laboral. No obstard a tal calificaciéon la posibilidad
de recuperacion de la capacidad laboral del invdlido, s dicha posibilidad se
estima médicamente como incierta o a largo plazo.

Dos tipos de caracteres son los que conceptlan la invalidez permanente,
unos, referidos a lesiones, que han de ser clinicamente objetivables y deben
ser definitivas o permanentes, en e sentido de que no sean susceptibles de
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mejoria por tratamiento médico; y otros, referidos a la incidencia de las le-
siones sobre la capacidad laboral del individuo.

Precisamente, para la caificacion o determinacion de la incidencia de las
lesiones sobre la capacidad laboral, nuestro sistema habilita distintos *‘grados’
de invaidez, utilizando como pardmetros, bien la profesion habitual del tra-
bajador, bien la referencia a cualquier profesion u oficio. Este sistema, aungue
consolidado en nuestra legislacion, no es comin en e derecho comparado,
donde la solucién més frecuente es la graduacion porcentual de laincapacidad.

Los grados referidos vienen conceptuados en e articulo 137 de la LSS de
la forma siguiente:

Se entendera por invalidez parcia parala profesion habitual la que, sin alcanzar
e grado de total, ocasione a trabgjador una disminucién no inferior a 33 por
100% de su rendimiento normal para dicha profesion, sin impedirle larealizacion
de las tareas fundamentales de las mismas.

Se entendera por invaidez total para la profesion habitual, la que inhabilite
a trabgjador para la realizacion de todas o las fundamentales tareas de dicha
profesion, siempre que pueda dedicarse a otra distinta.

Se entendera por invalidez absoluta para todo trabajo, la que inhabilite por
completo al trabajador para toda profesién u oficio.

Junto a estos grados basicos, la LSS prevé la existencia de dos **‘ subgrados’
adicionales que no responden a criterios de calificacion profesional, a saber,
lainvalidez total cudificaday la gran invalidez. Asi, € articulo 139-2 somete
d carécter cudlificado de lainvalidez, a razones de edad, falta de preparacion
general o0 especifica, circunstancias socialesy laborales del lugar de residencia,
gue hagan presumir la dificultad de obtener empleo en actividad distinta de
aquélla para la que es declarado invalido. Por su parte el articulo 137-6, exige
para la declaracion de gran invalido, la necesidad de asistencia de otra per-
sona para la realizacién de los actos més esenciales de la vida, tales como
vestirse, desplazarse, comer y ana ogos.

Todos los grados y subgrados referidos tienen validez universal en € sis-
tema, ya que a concepto dado por la LSS remiten todos los regimenes espe-
ciales, tanto incorporen trabajadores por cuenta propia 0 gena. Las Unicas
excepciones son, la invalidez parcial que expresamente se silencia en el régi-
men especia de trabajadores auténomos y la invalidez total cualificada que
no es aplicable a los trabajadores por cuenta propia de los regimenes agrario
y de autbnomos.
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2. Estructura de la proteccion

a) Requisitos de acceso

Los requisitos para causar derecho a la prestacién son, estar &filiado al
régimen correspondiente de la seguridad social, y en alta o situacion asimilada
en e momento del hecho causante.

La ley 26/85 de 31 de julio, introdujo importantes novedades en relacion
a dta, asi, @ articulo 138-3 de la LSS establece que la pensién de invalidez
absoluta para todo trabajo y la gran invalidez derivadas de contingencias co-
munes, podran causarse aungue los interesados no se encuentren en e mo-
mento del hecho causante en ata o situacion asimilada, siempre gque relinan
un periodo de cotizacion de quince afios, de los cuales a menos tres deben
estar comprendidos dentro de los diez afios inmediatamente anteriores al hecho
causante.

Para las pensiones de invalidez permanente derivadas de enfermedad comun
se exige un periodo de cotizacion previo, fijado —siempre que esté en dta o
situacion similada— en funcion de la edad que tuviera el invadlido en e mo-
mento del hecho causante, de acuerdo con las siguientes reglas:

Primera. Si el causante es menor de veintiséis afios. la mitad del tiempo
transcurrido entre la fecha que cumplio los dieciséis y la del hecho causante.

Segunda. Si € causante tiene cumplidos veintiséis afos. un cuarto del tiem-
po transcurrido entre la fecha que cumpli6 los veinte y la del hecho causante,
con un minimo en todo caso, de cinco afios. De este periodo, a menos la
quinta parte debe estar comprendida dentro de los diez afios inmediatamente
anteriores a hecho causante.

Para la incapacidad permanente parcial se exige un periodo de cotizacion
de mil ochocientos dias en los diez afios anteriores a la fecha en que se haya
extinguido la incapacidad temporal.

No se exigiran periodos previos de cotizacién para € derecho a las pres-
taciones que deriven de accidente no laboral (LS articulo 124-4, reiterado por
d articulo 138-1)

b) Prestacion econémica:

a') Base reguladora. Las reguladoras de las prestaciones son:

—Para la incapacidad permanente parcial, la misma que se calcul6 parala
incapacidad temporal.
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—Para las pensiones de invalidez permanente —excepto incapacidad par-
ciad— derivadas de enfermedad comun, cuyo periodo de cotizacion exigible
sea superior a ocho afios, y para la pension de incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez derivadas de enfermedad comuln y accidente
no laboral, cuando el causante no esté en alta: € cociente que resulte
de dividir por 112 las bases de cotizacion de los noventa 'y seis meses
anteriores al hecho causante. Con las siguientes reglas adicionales: las
bases de los Ultimos veinticuatro meses se computaran por su valor no-
minal y las restantes se actualizardn de acuerdo con la evolucion expe-
rimentada en € indice de precios al consumo.

—Para todas las pensiones de invalidez permanente, derivadas de enfer-
medad comun, cuyo periodo de cotizacion exigible sea inferior a ocho
afos, e calculo se realizara de la misma forma, con las siguientes sal-
vedades. *‘se computardn bases mensuales de cotizacidn en igual nimero
a de meses de que conste el periodo minimo exigido'’, sin apreciar las
fracciones de mes, y se dividiran por el nimero de meses a que dichas
bases se refieran multiplicado por e coeficiente 1,1666; y “‘en ningdn
caso se actualizardn las bases correspondientes a los veinticuatro meses
anteriores a hecho causante”.

—Para todos los grados de invalidez permanente derivada de accidente no
laboral, cuando € causante esté en alta o situacion asimilada, sera €
cociente de dividir por veintiocho la suma de las bases de cotizacion
durante un periodo ininterrumpido de veinticuatro meses, comprendido
dentro de los siete afios anteriores al reconocimiento de la invalidez per-
manente.

Sea cual sea la norma aplicable, si en el periodo tomado para calcular la
base reguladora aparecen meses en los que no exigtiera la obligacion de co-
tizar, se tomara la base minima existente en cada momento.

b') Cuantia. Para la incapacidad permanente parcial, derivada de contin-
gencias comunes, la prestacion econémica consiste en una cantidad a tanto
alzado, equivaente a 24 mensualidades de la base reguladora que sirvié para
calcular la cuantia del subsidio por incapacidad temporal. S se deriva de
contingencias profesionales, 24 mensualidades del salario.

Para la incapacidad permanente total, una pension vitalicia del 55 por ciento
de la base reguladora. En el supuesto de riesgos profesionales, €l 55 por
ciento del salario. Esta pension podra excepcionalmente ser sustituida por una
indemnizacion a tanto alzado, cuando €l beneficiario fuera menor de sesenta
afios.
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Para la incapacidad permanente total cualificada, una pension vitalicia del
75 por ciento de la base reguladora. Si se deriva de contingencias profesionales
e 75 por ciento del saario.

Para la incapacidad permanente absoluta, una pension vitalicia del 100 por
ciento de la base reguladora. S se deriva de contingencias profesionales e 100
por ciento del salario.

Para la gran invalidez, la pension que corresponda en su grado, incremen-
tada en un 50 por ciento destinado a que e invdlido pueda remunerar a la
persona que le atienda.

3. Calificacion y revision

El articulo 1 del RD 1300/1995, que desarrolla € articulo 143-1 de la LSS
(en redaccion dada LFA y OS), establece que corresponde a INS, “‘evauar,
calificar, revisar la incapacidad y reconocer el derecho a las prestaciones eco-
némicas por invalidez permanente’’.

El equipo de valoracién de incapacidades —con encuadramiento organico
y funcional en la Direccion Provincial del INS— formulara a director del
INS los informes-propuesta, perceptivos y no vinculantes una vez examinada
la situacion de incapacidad ddl trabagjador (articulos 2 y 3 RD 1300/1995).

En e procedimiento para evaluar la incapacidad, e expediente se inicia
bien de oficio por la entidad gestora, a iniciativa propia o por comunicacion
de la inspeccion de trabajo, bien a instancia de la parte interesada (los traba-
jadores y sus beneficiarios, las mutuas y las empresas), cuando puedan resultar
afectados por la resoluciéon que se adopte (articulo 4, RD 1300/1995).

Lainstruccion del expediente requiere la aportacién —previo consentimien-
to del interesado— de alta médica de asistencia sanitaria, remitida por e ser-
vicio de salud o mutua o empresa colaboradora; una vez formulado € informe
propuesto por e equipo de valoracién de incapacidades, se concedera audien-
cia d interesado.

El expediente se eleva a director provincial del INS, quien deberd dictar
resolucion en un plazo no superior a 135 dias; transcurrido éste, se entiende
denegada por silencio administrativo. La resolucién, inicial o por revision,
fijara el plazo a partir del cua se podrainstar larevisiéon (primera o sucesiva)
por agravacion o mejoria; por error en e diagnéstico podra efectuarse en
cualquier momento (siempre antes de la edad de jubilacién); s e invéido
trabaja por cuenta propia 0 gena la revision puede promoverse, haya o no
transcurrido € plazo, fijado por € INS (LSS, articulo 143-4 y articulo 6 RD
1300/1995).
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Las resoluciones del director provincia del INS son impugnables, conforme
ala LPL, tras la reclamacién previa conforme a articulo 71 LPL.

V. JUBILACION

1. Concepto y caracterizacion

De todos los supuestos de inactividad cubiertos por los sistemas de protec-
cion socia, € mas importantes es, sin duda, la vejez o jubilacion y ello no
sblo porque es la causa més frecuente, en cuanto término previsible y normal
de vida profesional, sino por e progresivo aumento de la edad media de la
poblacién y de su expectativa de la vida actual.

Aungue el acceso a la jubilacion viene caracterizado, como regla generd,
por € cese en € trabgjo a cumplir una determinada edad, € ordenamiento
juridico posibilita distintas formas de retiro. Posiblemente |a diferencia méas
importante es la distincion entre jubilacion voluntaria y jubilacion forzosa.
Junto a ellas, € ordenamiento abre un abanico de posibilidades en las que la
edad aparece como elemento diferencial, bien por razones de politica de em-
pleo, por la peligrosidad de los trabajos previamente realizados o por € re-
conocimiento de derechos historicos.

Laregla genera eslajubilacién voluntariay la excepcional es la jubilacion
forzosa. Sblo sera posible la jubilacién forzosa cuando se haya pactado en
convenio colectivo y siempre que €l trabajador afectado acredite los requisitos
exigidos en la LSS para tener derecho a pension, exigencias impuestas por €
Tribunal Constitucional en sentencia de 2 de julio de 1981 y seguida, entre
otras, por la de 30 de abril de 1985.

2. Requisitos de acceso a la proteccion

Las condiciones para tener derecho a la pension de jubilacion son las si-
guientes:

Primero. Ser trabajador por cuenta gjena afiliado a régimen general de la
seguridad social o regimenes especiales, y encontrarse en alta o en situacion
asimilada al ata en e momento del hecho causante. Sin embargo este requi-
sito, puede ser dispensado siempre que los interesados tengan cumplidos 65
afos (articulo 162-4 LSS).

Segundo. Haber cumplido 65 afios o la edad inferior que se fije para quienes
hayan trabajado en actividades excepcionales peligrosas, penosas, toxicas 0
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insalubres (articulo 161 LSS). No obstante existe la posibilidad de jubilaciones
a edades inferiores, bien para preservar derechos histéricos o0 como medida
de fomento de empleo en determinados supuestos.

Tercero. Tener cubierto un periodo minimo de cotizacion de quince afos,
de los cuales @ menos dos deberdn estar comprendidos dentro de los ocho
inmediatamente anteriores a momento de causar € derecho (articulo 161 LSS).

Cuarto. Que los interesados a causa de la edad, cesen 0 hayan cesado, s
se accede desde la situacion de no dta, en € trabgjo por cuenta gena. No se
trata, por tanto, en general, de pensién simple por edad, sino de pensién por
e cumplimiento de ésta acompafiado de jubilacion o retiro, que, como apun-
tamos, es en principio voluntario. Como excepcion a la regla del cese en €
trabajo esta la jubilacion parcia (articulo 166 LSS).

3. Contenido de la proteccion: base reguladora y cuantia

La base reguladora, es € cociente que resulte de dividir entre 112 la suma
de las bases de cotizacion de los 96 meses inmediatamente anteriores al hecho
causante. Para su calculo se aplicardn las siguientes reglas:

Primera. Las bases de los Ultimos 24 meses se computan por su valor no-
minal.

Segunda. Las restantes bases se actualizan de acuerdo con la evolucién
experimentada del indice de precios a consumo.

Si en @ periodo tomado para el calculo de la base aparecen meses en los
gue no exista obligacién de cotizar se toma para €los la base minima para
mayores de dieciocho afios vigente en cada momento para el régimen general.

La pension consiste en un porcentaje de la base reguladora, que va aumen-
tando con los afios de cotizacién efectiva, a partir de los 15 afios minimos,
segun una escala que comienza en e 60 por ciento para los 15 afios de coti-
zacién y va aumentando un 2 por ciento cada afio adicional, hasta llegar a
maximo de 100 por ciento a los 35 afios cotizados.

4. Dinamica de la proteccion

La pension de jubilaciéon nace y es efectiva para los trabgjadores en dta
desde e dia siguiente a producirse el cese en €l trabajo, siempre que la soli-
citud se haya presentado con anterioridad o dentro de los tres meses siguientes
a cese en € trabgjo. Para los trabajadores que no estén en alta o para los que
no hayan presentado la solicitud en €l plazo sefidlado, |a pensién nacera desde
la fecha de la solicitud con una retroactividad maxima de tres meses.
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La pensién de vejez es incompatible con todo trabajo por cuenta propia o
gena, que dé lugar a su inclusion en & campo de aplicacion dd régimen
general 0 de alguno de los regimenes especiales de la seguridad socia. La
incompatibilidad no implica la prohibicion de trabajar para el jubilado, en
el caso de gjercer cualquier profesion o actividad, la pension guedara sus-
pendida.

V. MUERTE Y SUPERVIVENCIA

1. Concepto y accién protectora

Las prestaciones por muerte y supervivencia pretenden reparar la pérdida
de rentas de trabgjo en las que por mediacion del causante participan los
causahabientes, remediando asi la necesidad presunta de éstos. El causaha
biente, en la regulacion de la seguridad social, tiene un derecho propio y las
prestaciones acrecen directamente su patrimonio y no, por tanto, un derecho
derivado del incremento del patrimonio del causante que se traslada por su
muerte a sus herederos.

El hecho causante de las prestaciones es la muerte, que se reputa a riesgo
originario (accidente sea o no de trabajo y enfermedad profesional o comun),
con las siguientes peculiaridades para los de origen profesional: se reputaran
de derecho muertos a consecuencia de accidente de trabajo o de enfermedad
profesional quienes sean invalidos absolutos o grandes invalidos por tales ries-
gos aungue no exista relacion entre éstos y la muerte (presuncion iure et de
iure); s entre el accidente y la enfermedad profesional y la muerte han trans-
currido menos de cinco afios, cabe probar la relacion de causalidad —no s
se produjo pasados los cinco afios, la prueba se admite en todo tiempo en
caso de enfermedad profesiona (articulo 172-2 LSS)—. También se reputa
hecho causante la desaparicion del trabajador con ocasion de accidente sea 0
no de trabgjo, en circunstancias que hagan presumible su muerte y sin que se
hayan tenido noticias en los noventa dias siguientes, debiendo ser solicitado
e reconocimiento en los ciento ochenta dias siguientes, en caso contrario
habria que acudir ala declaracion de fallecimiento del articulo 193 y siguientes
del Cédigo Civil (articulo 7 de la Orden de 31.7.72).

La accidn protectora comprende las siguientes prestaciones, cualquiera que
sea el riesgo originario: pensiones de viudez, orfandad y en favor de familiares,
y auxilio por defuncién; cuando €l riesgo sea de caracter profesional, existira,
ademas, una indemnizacion a tanto alzado.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/yQqW1p

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyQqW1p

698 JOSE LUIS TORTUERO PLAZA
2. Requisitos de acceso a la proteccién:

a) sujetos causantes

El sujeto causante puede ser e trabajador que retina los requisitos del ar-
ticulo 94 LSS (afiliado en alta o situacion asimilada, sumamente flexibilizada
ésta por la jurisprudencia), quienes perciban subsidio de espera o asistencia
y los pensionistas de invalidez permanente o jubilacion (estos dltimos aunque
fallecieran sin solicitar la pension). S € trabajador en activo muere como
consecuencia de enfermedad comuin se exige, ademéas de los generales, un
periodo de cotizacion de quinientos dias dentro de los siete afios anteriores a
fallecimiento.

b) beneficiarios
Por lo que respecta alos requisitos de |os beneficiarios habria que distinguir:

1) Viudez. La pension se concede al cényuge viudo, pero siempre gue
se hubiera contraido matrimonio en cualquiera de las formas establecidas en
d articulo 49 del Cdbdigo Civil. Este articulo degja fuera de proteccién las
uniones extramatrimoniales (articulo 174 LSS. confirmado por STCo
184/1990, de 15 de noviembre), salvo en los supuestos de derecho transitorio
previstos por ley 30/1981, de 7 de julio, disposicion adicional 10, de per-
sonas que no hubieran podido contraer matrimonio por impedirselo la le-
gislacién vigente hasta la entrada en vigor de la citada ley, pero que hubieran
vivido como tal.

2) Orfandad. En cuanto a los huérfanos, cualquiera que sea la naturaleza
legal de su filiacion, deben ser menores de dieciocho afios 0 mayores incapa:
citados de forma absoluta para el trabajo; para los adoptivos es necesario que
la adopcidn se hubiera efectuado dos afios antes de la muerte del causante;
para los hijos llevados a matrimonio por € conyuge supérstite, es necesario
que, ademés de los requisitos generales, el matrimonio se hubiera celebrado
dos afios antes de la muerte del causante y que convivieran con € y a sus
expensas y que carezcan de derecho a pension o de familiares con obligacion
de alimentos.

3) Otros familiares. Tendran derecho a pension los hijos de beneficiarios
de pensiones contributivas de invalidez o jubilacién, que sean mayores de
cuarenta y cinco afos, solteros, divorciados o viudos, que hubieran convivido
con €l causante y a su cargo a menos durante dos afios antes de su muerte
y carezcan de medios propios de vida; los nietos y hermanos menores de
dieciocho afios o incapacitados, madre, abuelas, padre y abuelos del causante
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que, en general, hubieran convivido con é y a sus expensas a menos con
dos afios de antelacion y carezcan de medios propios de vida; tienen derecho
a subsidio los hijos y hermanos del causante, mayores de dieciocho afios,
solteros, divorciados o viudos, en las mismas condiciones de convivencia y
carencia de medios.

3. Contenido de la proteccion

a) Determinacion de la base reguladora

Para el andlisis del contenido de las prestaciones por muerte y superviven-
Cia, es necesario delimitar primero como se determina la base reguladora sobre
la que se calcula € importe de cada pensidn, subsidio o indemnizacién, en €
entendimiento de que, fijada la base reguladora, en funcion del riesgo origi-
nario de la muerte del causante, ésta es la misma para todas las prestaciones.
Por €llo, en evitacion de reiteraciones, anadizaremos ahora la determinacion
de la base reguladora.

Como hemos dicho, la base reguladora es diferente segin el causante es-
tuviera en activo o fuera pensionista y s estaba en activo, segin €l riesgo
originario, asi: causante en activo y riesgo derivado de enfermedad comin o
accidente no laboral, la base reguladora consistira en € cociente de dividir
entre 28 la suma de las 24 bases de cotizacion ininterrumpidas, a elegir entre
los siete Ultimos afios (articulo 7-1 RPF); causante en activo y riesgo de ac-
cidente de trabgjo o enfermedad profesional, 1a base reguladora se determina
sobre los salarios reales del afio anterior al hecho causante (Disposicién tran-
sitoria 1 RPF); s e causante es pensionista de invalidez o jubilacion, la base
reguladora serd la misma que sirvio para determinar su pension, aunque ‘‘la
pensién resultante se incrementara con € importe de las revalorizaciones o
mejoras que, para las pensiones de igual naturaleza por muerte y superviven-
cia, hayan tenido lugar desde la fecha del hecho causante de la pension de la
gue se derivan” (articulo 7-2 RPF).

b) Cuantia de las prestaciones

1) Pensidn de viudez. Consiste en una pensién vitalicia del 45 por 100 de
la base reguladora. En aplicacion del articulo 174-2 de la LSS, en los casos
de separacion lega o divorcio, con independencia de sus causas, si concurren
varios beneficiarios supervivientes, la pension es proporcional a tiempo de
convivencia con e causante.

2) Pensidn de orfandad. Consiste en una pension temporal para cada huér-
fano del 20 por 100 de la base reguladora, sin que entre todas las de orfandad
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y la de viudez puedan superar el 100 por 100 de la base reguladora, en caso
de que lo superen se reducen proporcionalmente las de orfandad hasta al canzar
d limite. Esta regla implica que la extincién de cada pensién de orfandad
provoca la revision de las demés que mantengan su derecho hasta alcanzar
cada una € 20 por 100 y no sobrepasar € limite del 100 por 100. Reglas
especiales son las siguientes: las pensiones de orfandad se incrementan con
la de viudez —distributiva entre los huérfanos—, cuando a la muerte del cau-
sante no hubiera conyuge supérstite o s éste falleciera con posterioridad en
disfrute de la pensién, para estos supuestos las reglas de limite (todas la de
orfandad més de la de viudez repartida proporcionalmente no podran superar
e 100 por 100 de la base reguladora), aminoracién y recaculo, en su caso,
son las ya vistas (articulo 36 RGP y articulo 17 OMS); son compatibles las
pensiones de orfandad causadas por € padre y por la madre.

3) Pension en favor de familiares. Consiste en una pensién vitaicia del 20
por 100 de la base reguladora, también con el limite del 100 por 100 si son
varios los familiares con derecho a pensién. Este limite es independiente del
ya visto para € conjunto de las viudez y orfandad. En caso de no existir
conyuge supérstite ni huérfanos con derecho a pension, la de viudez incre-
menta las de favor de hermanos o nietos y en su defecto las de ascendientes
(articulo 39 RPGG y articulo 23 OMS).

4) Subsidio en favor de familiares. Su cuantia es igua que la pensién,
incluido € posible incremento, por una duracién maxima de doce mensuali-
dades (articulo 41 RGP y articulo 26 OMS).

5) Indemnizacion especial a tanto alzado. Ya dijimos que éstas solamente
se otorgan en € supuesto de que € riesgo originario sea accidente de trabajo
o enfermedad profesional. Consiste en una indemnizacion para € conyuge
supérstite de seis mensualidades de la base reguladora y otra para cada uno
de los huérfanos de una mensuaidad de la misma base que podran incremen-
tarse con las del conyuge supérstite si éste no existe. En € supuesto de que
no existieran tales familiares, laindemnizacion se otorga a padre o ala madre
del causante gque vivieran a sus expensas, correspondiendo doce mensualida-
des de la base reguladora si existen los dos ascendientes 0 nueve mensuali-
dades si sOlo existe uno (articulo 177 LSS y articulo 12 RFP).

4. Régimen de compatibilidades
La pension de viudez es compatible con € trabagjo por cuenta propia o

gena asi como con los subsidios 0 pensiones sustitutivos de las rentas de
trabajo (i.t., invalidez, jubilacion), con € limite, para las pensiones, de la
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cuantia fijada en las Leyes de presupuestos. La de orfandad también es com-
patible con € trabajo y con la pensién de viudez en los supuestos vistos de
orfandad absoluta; por el contrario, si el huérfano es invélido absoluto con
derecho a pension, ésta es incompatible con la de orfandad, por lo que se
debe optar entre una u otra. En las pensiones en favor de familiares, las reglas
de compatibilidad o incompatibilidad surgen de los propios requisitos para su
concesion; recuérdese la exigencia general de carencia de medios propios de
vida.

5. Dinamica y gestion

Las prestaciones de muerte y supervivencia se entenderdn causadas en €
momento del fallecimiento del causante, regla que tiene alguna particularidad;
asi, en caso de causante desaparecido, e momento del accidente y para €
hijo pbstumo, la fecha del nacimiento. El derecho a reconocimiento de las
mismas es imprescriptible —con excepcion del subsidio por defuncién—, sin
perjuicio de gque los efectos se produzcan a partir de los tres meses anteriores
a la fecha en gque se presente la correspondiente solicitud.

La gestion corresponde al Ingtituto Nacional de la Seguridad Social o a la
Mutua de Accidentes de Trabgjo y Enfermedades Profesionales con la que €
empresario tuviera asegurado los riesgos profesionales. El pago de las pres-
taciones corresponde a la Tesoreria General de la Seguridad Social. En caso
de que sea la Mutua quien gestiona debera capitalizar y depositar € coste de
las pensiones en la Tesoreria.
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